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　　（以上，本号）
Ⅳ　現行刑法制定をめぐる死刑存廃論（承前）
4 ．明治 35 年改正案の死刑論議（貴族院）
　第 16 回貴族院会議において，村田保は再び死刑廃止提案をした。すなわち，第 9 条
本項から「死刑」の文字を除く動議をしたが，再び三好退蔵の賛成しかなく，この動議
は成立せず，原案通りとなった。しかし，本改正案も議会で審議未了に終った 42）。
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⑴　村田保の死刑廃止提案（動議）
①　〈死刑廃止提案否決の経緯〉
　本員は法典調査会の一人として，刑法改正が全部根本より改正するというならば，死
刑を廃したいというのが兼々の意見です。しかしながら法典調査会では誠に死刑廃止は
不幸にして至って少数でした。昨年政府より刑法改正案が当院に下付になった時に，特
別委員会でも本員は死刑廃止を主張したけれども，これも不幸にして至って少数でした。
今回の特別部会で死刑廃止を実は述べようとしたが，なるべく早くこの議案を本会議に
提出したいという多数の希望がございまして，本員は努めて沈黙を守りました。
②　〈復讐主義の批判〉
　本員が死刑廃止を兼々望んでいますのは，死刑が刑法の原則に悖るものでないか，又
道理に背いている，と信じているからです。というのは，刑法は決して復讐主義に成り
立つものではない。後の者が犯さぬように後轍を履まぬために刑罰は設けたに相違ない
と思います。尤も古くはそうでない。昔は復讐主義の刑法があったに相違ない。復讐主
義なら人を殺した者は死刑に処する。例えば人の目を潰した者はその者の目を潰してお
けば宜い訳である。人の頭を打ったといえばその人の頭を打っておけば宜い訳である。
欧羅巴の古い法を調べると復讐主義の時代もあったけれども，後世には決して復讐主義
というものはない。例えば人の目を潰せばそれだけ相当な刑を設けて懲役何年と今日で
はしてある。それならば人を殺した者もそれで宜い訳と思います。人を殺す者もそれだ
け人を殺しただけの値の刑を与えて宜い訳であろうと思う。
③　〈死刑による殺人の非道理性〉
　それで，今日の刑は，何処までも懲戒して良に導くというものに相違ない。それで殺
人を罰するのに人を殺す行為を以て罰するならば，その行為を罰することはできない。
例えば，人類が人類を殺すのが悪いことならば，それをまた殺す行為を刑に設ける道理
はないだろうと思います。というのは，殺すことが悪いから又それと同じく人間を殺す
ということは，私共はできないと思います。しかしながら，死刑は随分欧羅巴に沢山古
くからあるものですから，学者間にはこの点については色々論がある。これは裁判官が
法律によって死刑を言渡すと行政官が命を奉じてそれを行刑するだけのもので，他の者
は決して人を殺すことはできない。それ故に裁判官と雖も死刑を言渡した者を自分で殺
せば矢張り殺人罪になる，と論じている者がある。併し，これは随分こじつけた論じゃ
ないかと思います。また造物者の外は決して人の生命を与奪することは出来ない，とい
う論もある。それ故に自殺の刑を設けて，自殺して死んだ者さえも向こうには刑がある。
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なぜというと造物者でなければ人の生命を絶つことができない。たとえ自分で死んでも
その者に罰を設けてある。自殺した者の手を斬って袋に入れて流すことがある。あるい
は相当な葬式ができぬというような刑を設けることもある。それで人の命を絶つことは
誰でも悪いという主義ならば，法律が悪いということを法律に設けることは，道理に背
いたものでないか。また，人を殺した者を死刑にすることは，どうしても復讐主義であ
るから，原則に背くのではないかと考えている。
④　〈未開国の死刑の安直さ〉
　また死刑をもう一つ考えてみると，これは未開国の法律に近い。世の中の未開の時に
多く行われたに相違ない一番無造作な罪であって，人を殺して仕舞うことは一番世話な
い。それですから欧羅巴の古い法律を見ても古い程に死刑が多くある。羅馬を元祖とし
て法律案を設けているが，羅馬あたりの法を見ると，死刑には磔もあり，火刑，火炙り
もある。猛獣に与えて喰殺さす刑もある。袋に入れて流す刑もある。斬罪という刑も羅
馬時代には設けてある。殺すのは一番易しいのです。漢の高祖が天下を統一して直ぐ法
を三章に約し，人を殺す者は死す。人を殺すほど楽なものはない。その時代は，流刑，
徒刑，死刑，禁獄も設けた。古い時分はそんな準備してやるなんてことはない。あたま
から殺して仕舞えば一番手が掛らない。現にその証拠を私共は目撃している。御維新の
際に幕府から引継いだ時分は，法律も極っていない。ところが刑法は何処の国でも成立
すると直ぐに出来る。御維新になって直ぐに司法を設けないと続々蟻のように犯罪人が
集ってくるのです。その際に懲役にするとか何にするとかはできない。片端から斬って
仕舞うのが一番易しい。幕府の時分，中山勘解由は賭罪を捕まえて首を斬って仕舞った。
大音龍太郎や横川源造が上州の賭奕打を捕えて首を斬って仕舞った。
⑤　〈苛酷な死刑の減少傾向〉
　しかしながら，世の進歩に随って死刑が減っている。明治初年の仮刑律ができて絞首，
刎首，磔があった。その後新律綱領ができた時には磔は止めました。死刑も減じて来て，
改定律令では明治 10 年あたりは大いに減じ，現刑法では 14 ばかりにした訳である。死
刑は苛酷なものですから，幕府の時には磔，火刑，死罪，下手人と色々なものがありま
したけれども，今日では絞罪ばかりに止った。併しながら酷というならば絞罪も死刑と
いうものが既に酷ならば，絞罪にするのも酷に違いない。
　本員は明治初年から刑法に関与していますけれども，現刑法が明治 13 年にできた時
分までは，誰一人死刑を廃すると言う者はない。本員は死刑をなくしてはならぬものと
存じていました。しかし，その後段々死刑は，どうも惨酷なものだとして，減じて来る。
現に酌量宥恕を以て死刑を減じた者の統計を見ても，明治 12 年は 73 人しかなかったが，
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明治 31 年には 381 人と殖えた。死刑宣告も明治 12 年には 154 種あったけれども，31
年には 66 というように裁判官も減に傾いてきた。というのは，死刑の酷なことが，一
般に知れ渡ってきたのであろうと思います。外国でも死刑廃止論は日に盛になって来る。
新しく刑法改正をするような国は死刑を廃して来る。また死刑を廃止しないでも実際死
刑を行うところは，殆んど少なくなった。死刑という法律の明文だけで実際は減ってき
た。ですから，本邦でも今日刑法を改正するに至っては，死刑廃止が宜しかろう。将来
は死刑廃止は欧羅巴でも追々に廃することが，明かになってくるだろうと思います。
⑥　〈死刑の冤罪回避不能〉
　今一つ，死刑は能く考えて見ると極く危険なものである。なぜというと一度行って仕
舞ってからそれを戻すことは出来ないから，人を殺してしまった上は，冤罪がないとは
言えない。随分冤罪がある。本員は現に明治初年に在ったことを知っています。例えば
廣澤を殺した者がそれを白状したからやって見ると，後から人が出てくるようなことが
ある。そういう訳で，仮初にも冤罪を殺すことがあってはならない。しかしながら，こ
れはないと保証できるものではない。
⑦　〈体験による死刑の威嚇力の乏しさ〉
　また一つには，死刑は，本員は往々見るに，それだけの刑罰にならない。本員は斬罪
も銃殺も沢山見ている。刑法編纂の時に自分で行っている。一度に，多い時代には，
16, 7 人も首を斬ったり絞罪に行ったことがございます。その有様を見ると，一向に死
刑は役に立たぬものでないか。なぜというに，中にはちっとも死刑を恐るる気色が見え
ず，泰然と死に就くような者が多い。死は一度これを決すると左程怖いものでないと見
える。あの有様をずっと見ていても，一向に刑にならぬ。却ってこっちが憫然だという
心が起りますけれども，実はそれだけ値のあるものではないという感覚が起る。死とい
うもの考えますと，それ程恐ろしいものではないと思います。その証拠には，貧困に堪
えられぬからと自分で死ぬ者がある。貧困で苦しむよりも死ぬ方がらく，というような
考えから死ぬ者もあろう。僅かな痴情のために死ぬ者も殆んど毎日新聞に一つや二つな
いことはない。それ故に，一思いにするよりは，懲役にでも永く入れて苦痛させる方が
十分刑になろうと思います。一思いにやるのは何も刑になるまいかと思う。私は死刑を
親しく見るとそういう心が起ってきます。
⑧　〈国事犯に対する死刑廃止〉
　この刑法に一つの大欠点がある。死刑を残した中の大欠点は何かというと国事犯です。
国事犯を死刑に入れることは，何処にもない。露西亜には普通の犯罪には死刑はないけ
れども，国事犯だけは死刑を残したことがある。その他，文明諸国の中に国事犯を死刑
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に入れることはない。ところが，この刑法は現刑法の通り国事犯を死刑に入れてある。
元の刑法草案では国事犯は流刑に止めてあり，死刑でなかった。何処の国でも流刑に止
めてあった。然るところ現刑法を拵える当時は，国事犯が最も喧しかった。国事犯は殺
して仕舞えという主意が多くあった。その時分には，国事犯の目的で当時の参議を謀殺
するとか，明治 10 年の西郷の事やら，江藤新平とか国事犯が続々起り，国事犯なら無
暗に殺して仕舞う考えが，当時の政府にも在った。当時の政府は，国事犯くらい恐ろし
いものはないと考えていた。刑法草案審査局の我々は，委員でしたから，政府に伺いま
したところ，国事犯は死刑にしろと命令が下りました〈中略〉。政治目的から罪を犯す
のですから，各国とも皆保護する位のものである。それ故何処でも死刑にはしていない。
国事に関する罪の者を懲役にするのは忍びない。国事上の目的をもっているゆえに名誉
の犯罪であり，普通の犯罪に入れられないから，徒刑は流刑に，懲役は禁獄にするよう
に特に設けてある。それ故に国事犯を死刑にすることになると，国事犯のために設けた
刑は何の役にも立たなくなった。けれども当時の政府の命令ですから，遂に国事犯は今
日まで死刑になっている。このような不都合千万な事由をもって今日まで存している死
刑は，本員は誠に遺憾千万に存ずる。この点に対しても死刑は当然廃したいと思います。
⑨　〈皇室に対する罪を理由とする死刑存置論への反論〉
　死刑廃止反対論者の大いに理由とするところを承りますに，死刑を廃したら皇室に対
する罪があったらどうなる，という論が一番最大の反対理由である。これは成程重い論
のように聞えます。しかしながら，本法では古来より皇室連綿として，実に皇室に対す
る犯者は一人もいない。それ故に新律綱領の草案には謀反大逆を設けて提出したところ
が，当時の政府では，本邦では古来この如き犯罪はない，こういう有りもしないものを
設けるのは不祥千万であるから，これを削除して仕舞えということになりました。それ
故に新律綱領には，皇室に対する罪というものは少しもない。これは本邦の誠に美事と
言っても宜しい。〈以下は村田の前記意見と同旨であるので省略する。〉それ故に本員は，非
常に重きを置くには及ばないと信じます。かくの如き理由をもちまして，死刑はこの刑
法改正には除いておきたい，と考えております。これは大問題です。賛成を得ることは
今日余程むつかしいが，どうぞ満場諸君に於きましては，是へ賛成をされて問題として
戴きたいと思う。そのうえ問題となりましたら政府委員も反対意見を述べましょう。ど
うぞ反対賛成の意見を闘わして，諸君の賢明な御判断をもって可否を決して頂きたい〈こ
の動議は否決された〉。
　なお，殺人罪の規定案（234 条，235 条）の審議に際して，村田の死刑廃止論について，
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加藤弘之（男爵）は，次の意見を述べている 43）。
⑵　加藤弘之の殺人罪死刑原則の意見
①　〈選択的死刑規定への批判〉
　先刻村田君が詳しく弁ぜられたけれども，欧羅巴では二百年近く行れたけれども又そ
れを廃して仕舞って元の通りに死刑を用いることになって，今日でも中々死刑を廃する
という勢力がずんずん進んで来るような様子じゃない。それはどういう訳かというと，
矢張り死刑がなければ将来に重罪を犯すような者を懲戒するに足らぬのである。どうし
ても必要である。今日の時勢が中々死刑を廃するように進歩してないから，矢張り死刑
廃止論が欧羅巴では多く行れていない。迂遠な哲学者だの法律家だの宗教者には今日で
もそういう議論がある。先刻村田君の言われた通り，人を殺したから又政府がそれを殺
す。それは如何にも間違った話である。即ち国家が謀殺するのである。国家が謀殺を行
うのである，というようなことが学者の議論にはある。即ち廃止論者の側にはそういう
説がある。けれども，それは実際には中々行れて来ない。これは廃止説ではないので，
この箇条はそれを言うに及ばぬ訳だけれども，私の考えでは死刑廃止論がここに影響し
て，そういう修正が出来たのであろうと思う。
②　〈殺人罪死刑の応報原則〉
　私は，飽くまでも死刑のある間は，人を殺した者は又その人を殺すということが本則
に立てなくてはならぬと思う。そうして特別の軽い情状があって軽減すべきものは，無
期懲役に処す，無期懲役以下の刑に処すことでなければならぬ。そうですから本則があ
って，その本則の例外になるのだ。軽い情状のある者は，本則は必ず殺すということを
立てて置かねばならぬ。この政府案はその通りである。どうか定数以上の諸君の賛成を
得まして，これは政府案の通りに復活することを偏に希望します。
　上記の加藤の「政府案の通りに復する」という提案には誤解があるようである。明治
34 年改正草案では，第 234 条は「人ヲ殺シタル者ハ無期又ハ五年以上ノ懲役ニ処ス」，
第 235 条は「人ヲ殺シタル者ハ左ノ記載シタル情状アルトキは死刑又ハ無期懲役ニ処ス」
と定めていた。明治 35 年改正草案では，第 234 条「人ヲ殺シタ者ハ死刑又ハ無期若シ
クハ五年以上ノ懲役ニ処ス」，第 235 条は「自己又ハ配偶者ノ直系尊属ヲ殺シタル者ハ
死刑又ハ無期懲役ニ処ス」と定める。これが政府原案である。ちなみに，久保田譲は，
加藤に反対して，次のように述べている。「加藤さんは人を殺す者は死刑ということを
原則にする。私がこの原案を見るのは，そういうものでない。人を殺した者は死刑若し
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くは無期若しくは 5 年以上に処する。私はこの原案を読んだ通りで賛成する。」
　なお，第 16 回貴族院特別委員会では，三好退蔵が，死刑廃止論を準備したいので，
第 9 条の全体討議を延期するよう提案し，村田のみが賛成したが，少数で否決され
た 44）。
5 ．明治 35 年改正案の死刑論議（衆議院）
　明治 35 年 3 月に衆議院では調査委員会（7 名互選）が設置された。当会では花井卓蔵
の部分的死刑廃止意見（減死刑論）と倉富勇三郎（政府委員）の答弁があった。また，第
16 回衆議院会議では安藤亀太郎の死刑廃止提案があり，これに対する花井卓蔵の質疑
への答弁において，安藤亀太郎は，死刑が悪刑である根拠として，「感化遷善」の途が
閉ざされていることを指摘している 45）。
⑴　花井卓蔵の減死刑修正意見
①　〈死刑対象から外すべき罪〉
　先ず第 9 条について死刑全廃は暫く措き，死刑廃止の声高しといえども，立法上急激
な変動を避けなけれならないから，全然死刑廃止は到底むつかしいと思うが，皇室に対
する罪，強盗殺人の罪とか，祖父母父母に対する罪については，固より死刑を存置しな
ければならぬ事情がある。その他の部分に関しては，死刑を廃するという修正意見を私
は有している。この点に関して各国の法律取調をしましたが，いずれの国でも法律上死
刑を廃さざれば，事実上全くその適用を避ける傾きになっている。その国の類別などは
申し上げません。また，死刑が良刑か否かを得失論として闘ったところで，これも際限
のない話ですから略します。兎に角，廃止刑でなく減死刑，死刑を減ずるのは，ある程
度まで御同意を得られるか，総て同意は得られぬという趣意かについて，お尋ねしたい。
②　〈累年の死刑統計による考察〉
　御参考のために，我邦の統計について申し上げます。調べてみますと，死刑が実際に
行われている数が，死刑を科せられる性質の犯罪と比較して，頗る少ない。その所以を
述べて，死刑廃止に御同意を得られるや否やを聞きたいのです。謀殺犯人の累年比較に
ついては，謀殺は刑法上当然死刑に処せられるべき犯罪です。情状酌量は別問題ですが，
謀殺犯人は常に死刑に処せられる，と立法者は予想している。謀殺犯人への死刑判決は，
明治 15 年 124 人中 30 人，16 年 158 人中 27 人，17 年 208 人中 45 人，18 年 309 人中 60
人，19 年 304 人中 47 人，20 年 194 人中 35 人，21 年 233 人中 32 人，22 年 190 人中 24 人，
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23 年 196 人中 36 人，24 年 268 人中 20 人，25 年 306 人中 23 人，26 年 283 人中 22 人，
27 年 296 人中 27 人，28 年 291 人中 45 人，29 年 313 人中 48 人，30 年 294 人中 43 人，
31 年 286 人中 32 人，32 年 255 人中 20 人である。即ち，当然死刑を言渡されるべき性
質の被告人中死刑に処せられた数の割合は極めて少ない。故殺犯人の場合にも，強盗で
人を殺す便利的故殺は死刑になりますから省きます〈放火犯の累年統計につき言及がある
が略す〉。これにより現在の裁判所において，死刑の行用を慎しむというよりは，むし
ろ廃している景況が見える。確かに罰せられる皇室に対する死刑は，該当すべき犯人は
帝国に一人もいない。残る祖父母父母に対する場合，強盗殺人の場合が一番多くを占め
ているかと思う。そうすると部分的廃止刑，減死刑に，御同意は得られはしないかとい
うことです〈要するに，死刑対象犯罪を更に減じることができないか，という趣旨である〉。
⑵　倉富勇三郎（政府委員）の答弁
①　〈改正案以上に法定死刑減少不賛成〉
　唯今花井君の御希望は，刑法から死刑を科する罪を少くしたい，即ち全部廃止刑では
なく，減死刑にするという御趣意は，決して反対ではない。その考えで出来得る限り死
刑に当る罪を少くし，加えて現行刑法の如く単に死刑を処することは出来る限り避けて，
多くの場合は死刑または懲役としたので，改正案以上に死刑を減ずることは遽に同意し
兼るのです。
②　〈死刑執行の少ない論拠〉
　統計上の御論を承っておりましたが，刑法上定めた罪の割合にすれば，実際にも死刑
を執行することは論外です。殊に謀殺では，嬰児謀殺が多数を占めるから，実際に死刑
を科する案件の少ないのは事実です。唯放火犯として述べられた件数は，死刑に当るも
ののみでしょうか。放火犯についても，花井君の御述べになりました通り，件数の割合
にしたならば，死刑に処するのは極く少数に相違はないのです。
⑶　安藤亀太郎の死刑廃止提案 46）
①　〈国家による復讐の不合理〉
　目下刑法改正案は既に貴族院に提出されている場合に，私がこの刑法改正案を提出し
ますのは，昨年も死刑は廃する，また男女の姦通を同一の刑に処すると提案したが，私
案も本院で委員付託でその改正の効果を見ることができぬ次第でしたので，是非ともこ
の両案は本院で御審議願いたい〈以下姦通罪の部分は略す〉。死刑を廃することですが，
凡そ人を以て人を殺すことは，果して道理に適っているか。既に復讐は明らかに禁じて
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ある。これを罰することになっているにも拘わらず，これは何の理由だといえば，人を
以て人を殺すのは悪い。また復讐を許せば，輾転として底止するところを知らずという
ことから，復讐は禁じてある。然るに法律では死刑を行って，人を以て人を殺すことは，
国法にあるまじきことと思う。
②　〈死刑は残忍無道な刑〉
　殊に犯罪者の多くを見ると，大抵挑発，怨恨とか，その他種々の事情に激発して，死
刑の罪を犯す者が多い。故にこのようなものを死刑に処すことは，甚だ残忍無道で，死
刑は決して良刑でないことも，吾々は確信している。是も何卒委員付託にせられて，御
審議あらんことを切望する次第です。
⑷　花井卓蔵の質疑
　参考に承って置きたいが，安藤君のこの案に対する理由書並びに御演説では，未だ死
刑は良刑でないことにならないと考えられるから，安藤君に能く教えて戴きたい。安藤
君の理由書第一を見ますと，刑の目的は懲戒及び教育の要素を具備しなければならない。
それ故に死刑に処してしまっては，懲戒・教育の目的を達することができないという風
にある。そう致しますと，安藤君の目に映る刑の目的は，監獄署を一面において一つの
学校というように解釈になっているかどうかを伺いたい。それから第二の理由として，
安藤君は自らの理由において自ら案を殺されていないだろうか。死刑を廃する理由とし
て，元来死刑に処せられる人の殺人罪は，常に嫉妬で起きるとか，怨恨・挑発とかで起
きるという風にある。然るに現行刑法を読んでみると，深思熟慮，いわゆる謀って殺し
た場合が死刑に処せられるのみで，怨恨・嫉妬・挑発に原因するような偶然の発動に起
った殺人罪は，故殺になり，あるいは宥恕減刑の理由となるので，深思熟慮の結果でな
いので，謀殺罪に処せられないにも拘らず，この案では死刑を廃するに至っているので
は，殆んど提案理由がいずれにあるのかを知るのに苦しむのである。
⑸　安藤亀太郎の答弁
〈懲戒目的なき死刑の不当性〉
　理由書にあるように監獄は一つの学校のように考えているかという質問ですが，花井
君の第一の御問は私には分からぬ。死刑を執行すれば犯人の生命を絶つ，故に懲戒を達
することも出来ない。また監獄に教悔師を置いて感化遷善の途を行っているが，その目
的を達することが出来ない。故に死刑を執行して犯人の生命を絶つことは，不当である
と申した。而して，また，死刑を適用する場合は，予謀熟慮の場合でなければならぬと
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いう御論であるか，然るに私共は現行刑法においてないということではない。明かにあ
るから御同感である。しかしながら一時の感激とか挑発とかいうことが多くの殺人罪を
起すことになるので，唯一般の原因を理由書に書いたということであるから，あなたも
宜しく御考え願いたいと思う。
6 ．明治 40 年改正案の死刑論議（衆議院）
　第 23 回衆議院特別委員会は，磯部四郎委員長より 63 名の特別委員中 18 名の「特別
調査委員」が指名された。第 1 回の特別委員会（明治 40 年 2 月 25 日）は，質問会として
開催された。ここで，花井卓蔵より①無期徒刑または無期流刑に処せられ特赦・減等さ
れた件数，②特赦・減等なしに落命した人数，③その死去の原因・病名ならびに④無期
刑囚の獄中生活の状況（これにつき監獄局長の出席説明）を伺い，「無期刑を削るという修
正案」を提出する材料に供したいとの質問があった。これに対して，平沼騏一郎（政府
委員）は，込み入った質問であるから，統計等を調べた後に回答するとした 47）。その後
の第 1 回の特別調査委員会において，花井卓蔵より死刑および無期刑の廃止提案が示さ
れ，これに反対する死刑存置意見が磯部四郎より表明された。いずれの存廃論も，後述
の衆議院本会議での論議がより詳細なので，ここでは省略する。それ以外の意見等のみ，
ここでは取り扱うことにする。望月長夫の死刑廃止意見は，殺人の動機決意の形成につ
いて言及している点で注目されよう。
　第 23 回衆議院会議（明治 40 年）では，松田正久（司法大臣）より刑法改正案提出理由
の陳述があり，これに対して花井卓蔵より次のような質問があった 48）。さらに，第 9
条について，死刑廃止の修正案が展開された 49）。
⑴　平沼騏一郎（政府委員）の答弁
〈死刑特赦減刑例の報告〉
　花井君の御尋ねの点を申し上げます。無期徒刑（一審判決）の件数は，明治33年198件，
34 年 187 件，35 年 223 件，36 年 227 件，37 年 180 件，38 年 157 件，それから無期徒
刑の言渡に対する控訴裁判の結果として刑の軽くなった分だけ申し上げます。明治 33
年 20 件（無罪免訴 2 件），34 年 24 件（無罪免訴 2 件），35 年 32 件（無罪免訴 4 件），36 年
36 件（無罪免訴 1 件），37 年 39 件（無罪免訴 3 件），38 年 17 件（無罪免訴 2 件）。それから
無期徒刑囚の特赦人員は 38 年 1 件，減刑が 37 年 1 件，38 年 2 件，39 年 1 件。それか
ら無期徒刑囚の仮出獄が 1 件もない理由は，明治 30 年の減刑令で当時の無期徒刑囚が
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有期徒刑以下に減刑されてますから，その後に仮出獄に必要な 15 年を経ていないから
です。その他の無期徒刑囚の監獄における状態についての説明は，今日小河監獄事務官
に来て貰いましたから，後程ここで説明されると思います。
⑵　花井卓蔵の質問趣旨説明
　無期徒刑の囚人が監獄内で精神・健康に如何なる状態を保っているかが一つ，彼等が
一番長く囚舎にいた年限がどの位か。私の聞くところでは 20 年生命を保つ者はないと
いうが，その通りであろうか。監獄内において無期囚の生活状態と素行について説明を
煩したい。それから彼等の死亡原因，その疾病の原因を承りたいのです。
⑶　小河滋次郎（法学博士，司法省監獄事務官）の報告
〈無期刑囚の状況〉
　花井さんの御質問に精密に御答を致したいのですが，今御質問の要領は初めて伺った
ことで調べ致し兼ねる点もあります。しかし，大体はお答えできようと思います。第一
に，無期刑囚の精神・身体の有様ですが，私は徒囚を扱った経験は乏しく，ただ事務に
ついていまして多少研究を致し，若しくは監獄当局の者から聞いていることについて，
御答え致すにすぎません。要するに，精神ならびに身体の状況が他の一般囚徒に対して
比較的不良であることは実際に現れて居らぬようです。現に無期刑囚が比較的多くの精
神病を出すか，あるいは多くの死亡者を出すかというと，表に現れたところでは，無期
刑囚であるために余計精神病者を出すこともなく，また疾病者が特に多いという事実も
認めないのです。しかし，遺憾ながら今ここにどれだけの死亡・疾病ということの精し
い表を持って居らぬのでございます。これは少し時日を御与え下されば調べられると思
います。ただ最近 10 年間の調査によりますと，無期囚の総数が 3,680 人，大概 1 年平
均 368 人，死亡囚が 153 人，それから集治監獄には割合に精神病者が多いのです〈以下略。
長期囚でも問題がない旨の詳細な報告がなされている〉。
⑷　望月長夫の死刑廃止意見
①　〈死刑存置の不要，殺人の動機決意〉
　私は，この場合に死刑を廃止するという花井君の意見に同意します。尚一層強い意味
を以て没収を附加刑とすることを削ることに同意する。死刑が良刑に非ずという問題に
ついて，理論については花井君から過日精しく議論があったから，私は重ねて繰返しま
せぬ。唯々今日の我国の状態に照してこれはどうしても存置せねばならぬ必要があるだ
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ろう。この点について存置論者は多くこれを論據にして死刑存置を主張されるのであり
ます。けれども自分は決して死刑を存置する必要を認めることが出来ぬ。死刑を多く適
用された犯罪は何かというと，その大部分は謀殺若しくは強盗殺人である。これらの場
合にその犯罪者の犯行を為すときの精神に立ち入って考慮を費してみると，自己の生命
を評価し，人を殺せば己も死なねばならぬ，或は無期刑で済むからやるか，死なねばな
らぬからやらぬというような観念で，自己の生命を評価した上で決意するというような
ものは実際には存在しないのである。人を殺すときの動機決意の由来を精しく考慮して
みると，その結果が死刑になる，無期刑になる，或は有期刑で済むというようなことで，
その為すと為さざるとを決するものではない。その如き場合は殆んど大抵の者は思慮精
神の自由を失っている者が事実上多い。法律に死刑の規定があるために決して威嚇或は
予防の効力のあるものではないと私は確信している。
②　〈皇室に対する罪・死刑の不要〉
　論者が最も死刑を日本の刑法に存置する現在的必要の理由として言われるのは，刑法
第 2 編の第 1 章の罪である。けれどもこれも唯一方を見た論者であって，決して実価の
ある論旨ではない。この罪の如きは，我帝国の刑法に果してこれを法文として書く必要
があるか否かを疑う。古来二千五百有余年間，曽って起ったことのない日本国に存在す
べからざる事例を想像して，これを刑法に規定する必要は，実際に存在しない。この事
実が日本に現れぬのは，決して刑法がこれに死刑を科することで，威嚇をした効力でも
何でもない。これは我国民の愛国心，特に他国に比類のない皇室に対する忠義心が然ら
しめるのである。もし刑法の効力があったというならば，これは我国民の忠誠心を侮辱
するものである。更に極論すれば，裏長家の女房を殺しても皇室に対する罪も死刑に該
当し，この刑罰があるために，我国体が維持され我国の秩序が維持されるというのは，
権衡から考えても，むしろ畏多い感がするのである。これを必要なりと思惟することは，
どうしても出来ぬ。故に私は今日直ちにこの死刑廃止論がこの議会で容れられるとは存
じませぬけれども，自分の主義として確信して居りますから，やはり花井君の議論に同
意を致すことにします〈以下略〉。
⑸　花井卓蔵の死刑・無期刑に関する質問
　改正案の大主義に関することですから，この場で政府の意見を承っておくのが必要で
あると思うのです。第一に〈略〉，第二に今日刑法一般の傾は，死刑は蛮刑である。特
別予防にも必要がない。一般予防にも必要がない。かつ効験のないことは，学理論ばか
りではない，実際に示している。この進歩した刑法，この改正した刑法において，死刑
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をなお存置させる理由を承りたい。第三に無期刑です。無期刑は私見によれば死刑以上
の悪刑である。これを何人も認めているところである。殆んど争いのない学理である。
死刑は瞬間に身首所を異にするのであるが，無期刑は命を終るまで，日々刻々刻まれつ
つある，殺されつつある極刑である。人を絶望の淵に至らせる性質のものであって，刑
の目的が到底達すべからざるものである。生命ある墳墓である。かくの如き蛮刑，悪刑，
死刑以上の刑罰をなお存置させる理由はどの辺にあるか。本員はこの改正案の議事に参
与した一人ですが，啻に容れられないのみならず，本員に反対する政府者も他の委員も，
何ら言明をするところがなかった。この刑法は，歴史上に光彩あらしめたいのである。
それ故にこのような質問を致しました。
⑹　平沼騏一郎（政府委員）の答弁
　それから第二が死刑を何故存置したか，第三は無期刑を何故に存置したかという質問
です。これは長く申したならば議論に渉りましょう。それで政府が改正案でこれを存置
したのは，単純に犯罪の，花井君の言われる一般予防，特別予防のために存置するのが
必要である。そういう理由からこれを存置しましたので，この上は議論になりますから，
これに止めておきます。
⑺　花井卓蔵の死刑廃止修正案
①　〈廃止尚早論に理由はない〉
　第 9 条にある死刑の二文字を削たいという修正案です。死刑廃止論が本会で採用にな
るかの疑問があるかも存じません。しかしながら，数日前の請願委員会で死刑廃止が全
会一致で可決されたとの報道に接し，その決議通りに今日は迎えられると信ずるもので
す。死刑廃止は我国の実状に鑑みて尚早という人があるかも知れない。死刑論者は誰も
が尚早しという反対に外ならない。死刑を存置すべき格別の理由のある筈はないのです。
私は誠に非文明の人間ですから文明とか日進月歩とか申すのは喜ばない。しかしながら，
国の体面を飾る代表となる刑法典は，文明の潮流を遂げ，日進月歩の刑政理論を遂げな
ければならない。而して死刑廃止論は，今日どの国でも議論として事実として，何人も
これを否定する者はない。刑政刷新の気運は，実際の利弊を攻究して，今や死刑の存在
を容すべからざると論結を与えたのです。
②　〈死刑は国家の恥辱〉
　死刑は人の生命を絶つ刑罰である。国家が刑罰権の実行に当って人の生命を絶たなけ
れば国家の基礎が確立しないならば，余りにも刑罰の威信が薄くはないか。宗教道徳の
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感化は，何等の権力もなく，何らの制裁もないが，能く罪悪を未然に防ぎ，又罪囚を遷
善改過の道に導き得るのである。然るに国家は，刑罰の権威を藉りて，血の惨状を演じ
人の首を斬り生命を絶たなければ，刑罰の本義を遂行できないならば，国家の権力は宗
教道徳の感化力に及ばないことを証明することになる。堂々たる国家が罪囚と戦って殺
戮しないと生存防衛に困難であるならば，国家は犯罪人を敵国とするものである。犯人
と国家の力が同一であることを自白することになる。私はかくの如き権威なき刑罰を欲
しない。刑罰は権威があって初めて効を奏するのである。権威なき刑罰を自ら用いなけ
れば刑罰の目的を達しえない。それは，刑法の権威がないことを告白し，自ら死刑なる
刑罰を存置する理由を否定するものである。しかしながら，存置論もある。死刑に代る
良い刑がないから已むをえない。かような説があるならば聴きたい。私の信じるところ
では，死刑に代る良い刑がある。法理・法律の教えに思いを至れば，反対論は何の価値
もないだろう。死刑は全く旧世紀の遺物であって，拷問を援用した刑事訴訟法と両立す
る刑法の旧思想である。野蛮な刑罰のあった時代に採用された刑罰である。故に磔・火
炙・鋸などの悪刑罰が刑罰の本義でないとして除外された今日では，これと同一の結果
を生ずる死刑というものも存立を容れないと信じる。死刑の存置は，実に国家の一大恥
辱として，刑罰観念の基礎を崩すものと私は断言する。
③　〈予防効果なき死刑は国家の矛盾する殺人〉
　これに加えて，死刑が事実示している結果は如何でしょうか。特別予防として一般予
防として効験があるか。これを統計と事実に徴しても，刑事政策で論究しても，死刑存
置の必要がないことは明白です。諸君，死刑というものは私人の罪悪を懲すため国家自
ら罪悪を犯すものです。人を殺すのは無道なことである。極悪な犯罪である。これに国
家は刑法なるものを作り立てて臣民に教えを垂れている。その教えを垂れた刑法が犯人
を懲らすに当って，敢て自ら国家はその犯人となって極悪な犯罪を犯すのである。犯す
なかれと教えた者が自らそれを犯すとすれば，刑罰権の威信が如何にして保つことがで
きましょうか。殺人行為を罰するために法律自身が殺人行為を為すのは，死刑において
然りなのである（「そこを再考しなければならぬ。それが間違いの本だ」と叫ぶ者あり）。諸君，
国家は自殺さえも禁じている。自ら自己を殺すことを法律で禁じて置きながら，国家自
らは他殺を敢てすることは，刑罰権の観念として矛盾すると信じる。
④　〈国家による復讐〉
　また一面より考えると，死刑は刑罰の観念を復讐に取っている。これらの説は，敷衍
しないけれども，公の機関である国家が一私人に代って一私人たる被害者の感情を柔げ
る性質のものではない。法律は一私人の代理人となって復讐行為を為すべき権能も必要
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も存していない。これも，前と同じことであり，国家が復讐を禁じ，自らは復讐の代理
人になることになる。この点において死刑存置の主義は，理想に矛盾する結果をもたら
していると断定せざるを得ないのです。
⑤　〈刑罰の痛苦と改過遷善〉
　また，死刑は，刑罰の観念に最も必要な痛苦の念を人に懐かせないものである。また，
改過遷善の道を遮ぎるものである。刑罰の目的は痛苦の中に過を改め善に遷する道を開
くにある。然るに一度死刑宣告を受けた者が，死を覚悟して罪を犯したとすると，それ
が国事犯ならば，鼎護の甘さが飴のようだと覚悟した者は，痛苦を感じない。また，自
ら信じて好きなことをした者であるから，改過遷善の道もない筈である。放火，溢水，
殺人などの死刑に該当する犯罪についても調査をすると，いずれも憤怒，怨恨，痴情，
嫉妬のような関係に兆されて起る犯罪であって，犯行時には深思熟慮の暇なく犯したな
らば，如何なる危害が社会に起り，己が如何なる刑罰に処せられるなどに頓着しないの
である。憤怒・怨恨に向うところ，嫉妬・痴情に走るところ，知らず識らずに罪を犯す
のですから，固より彼等に向けて死刑の宣告をしたところで，彼等は何の痛苦も感じな
い。自ら覚悟して行った仕事ですから，これが不善であり過ちであるとは信じない。従
って改過遷善の道を授けようとしても彼は拒んでこれを容れないであろう。しかしなが
ら，これを社会から離隔して昼なお暗き獄中に繋ぎ，家族・社会と離れ，妻子・親戚が
あっても会うことのできない境遇に置いて，日夕に鉄鎖の下で苦役に従わせて，彼自身
が懺悔する声を聞けよう。罪の大なること反省して，一朝の過ちに走って犯罪をしたも
のの病苦の生活をして見れば，如何に極悪な者も本善の善に反る一条の光明を望まない
者は，あるまいと思います。家庭・社会に帰りたい，父母・妻子に会いたいという念情
は，痛苦の中に知らず識らずに心的感情を柔げて，本善の善に反る反省の念も起こすに
相違ない。而してこれは死刑以外の刑で保れるのです。
⑥　〈改善効果なき死刑の廃止に代わる長期自由刑〉
　私は死刑を廃してこれに代わるべき長期の自由刑にしようとするものです。こうすれ
ば痛苦の中に改過遷善の道を開くという刑罰の理義を刑法に表明するにおいて，誠に一
挙両得であると信ずるのです。反対論者は，この点に関して恰も罪人を敵か仇かの如く
に心得て，彼等は何処までも撲滅させるべきものである。痛苦の中に改過遷善の光明を
授けるなど余計な話であるという論をされる方があるか存じませんけれども，それは甚
だ暴論である。刑罰の観念をまるで没却した論である。また死刑存置論者が散々唱道し
た一般予防ならびに特別予防として若干の効験を現すだろうかという点に関しては，例
を欧羅巴に取ることを要せず，我国に立派な実例が示されています。監獄に従事する人々
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の団体で発行された雑誌を読んでみると，これらの実例は幾十幾百の多きを重ねている。
即ち京都の監獄報告らしき論文を監獄協会雑誌で見ました。一人の老婆がいて，親類縁
者の親も子もなく，放火をすれば必ず殺してもらえるに違いない。鉄道往生も身投げも
いやで絞首台で殺してもらいたいとの考えを起こした。裁判では情状の酌むところがあ
り，無期徒刑に処せられた。獄中で日々獄吏に訴えたのは，死一等を減ぜられこの苦痛
を死ぬまで授けられて，わが目的を達することができなくなった〈中略〉。私は，多く
の議論をしない。死刑は特別予防として，一般予防としてどれほどの効能があるという
のか。死を覚悟して為す犯人に対して効用をなすかは，この一端で知り得る。特別予防・
一般予防論をする人は，死刑を刑法に書いておいて唯威嚇の道具に用いるだけである。
決して予防を行う趣意ではないのだけれど，死刑が存在していたら，人々が相改めて必
ず死刑に該当する罪を犯さないであろう。鬼面人を威す方法で看板のために掲げて置く
ことを学者でも唱えている者があるのです。しかし，これは威すために造られた鬼の面
であることを早く人が知ったならば，鬼面は結局鬼面でなく，一向に威嚇の用を為さぬ
ではないか。のみならず刑を実行しなくても看板にすることは刑制必罰の原理を無視す
るのも甚しい。刑は実行するためにある。ある以上は必ず実行する。実行後に如何なる
効果を生じるかといえば，何らの利益も必要も生じないことは，申し上げた通りである
（磯部四郎君「まだ沢山ありますか」という）。
⑦　〈死刑誤判の回復不能〉
　これも事実論ですが，死刑は誤判を回復する途のない刑罰です。恐らくは磯部君あた
りが駁論を準備になりましたのも，この点だろうと思う。これは昔から磯部君の崇拝す
る仏蘭西の学者もそう言っている。死刑は回復しえない悪刑である。人の誰が過ちをし
ないか。裁判官も人である。それ故にもし一旦誤ったらどうする。幽明所を異にしたら
人間界の裁判官は閻魔庁にまで交渉する訳にはいかぬから，必ず誤断を恐れ憂えて死刑
を全く廃止しなければならない。これは極く古い説であって，最も有力な説なのである。
裁判所が誤断で人を殺して責任なしということは，由々敷ことです。論じたいが，ここ
では略して，我国の実状についてお話ししたい。刑法案の審査に当たり，政府は我々に
一つの表を示された。明治 33 年から明治 38 年に至る 6 年間の表です。この間に死刑宣
告を受けたものが 118 件ある。その被告人が不服の上訴をしたところ，第一審の死刑言
渡が誤断で無罪，禁錮，免訴，その他の有期刑で死刑を否定された事件が 87 件あった。
その残りの 31 件にも誤判がないとは限らない。兎に角国民の生命を 118 人だけは殺め
て宜しいと判断をして，87 件は間違ったことを表が示している以上は，確かに死刑は
誤断救済すべからざるものであるから，慎しまなければならないという実例が示されて
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いると私は考える。
⑧　〈死刑とその他の刑との異質性〉
　等しく刑罰である以上は，法律で授けた権利・利益は固より均一になければなるまい。
一般の刑事犯人は，痛苦の中に改過遷善の途を開いてやるという法律に支配されている。
然るに死刑犯人に限って，この刑罰観念に除外をすることは，国の犯人処遇において二
者異なると論定せざるを得ず，刑罰観念に二つの異なる異定義があることを表明するも
のと論断しなければなるまい。裁判の誤断は，死刑ばかりでなく，自由刑，財産刑でも
慎しまなければならぬ。それ故に法律は誤断救済の途を授けている。非常上告，再審，
あるいは仮出獄制度を設けた。死刑以外の自由刑と財産刑とに対して誤判救済の活路を
授けている。然るに一旦死刑に処せられ執行を終えたものは，後に非常上告の理由を発
見するも，また仮出獄の恩典に浴しうる事情を発見するも，死んだ者は再び蘇らせず，
如何ともできない。等しく刑法の授けた恩典・利益であり，また等しく犯人である以上
は，死刑犯人にのみこれを授けずに，その他の犯人に授けることは，刑罰が憲法ならび
に行政法の恩典によって授ける利益に差をつけることにあります。これも理義一貫しな
いのです。大体の主張の論旨は唯今の通り，その他死刑の存置理由として死刑廃止に反
対の論拠があるのを発見致しません。
⑨　〈死刑に代るべき良刑〉
　死刑に代るべき良刑とは何か。これは死刑に代えるに三十年の有期懲役とするもので
す。成程三十年の年限は，確かに痛苦の中に改過遷善に導くという理義に適う。また，
非常上告，再審，仮出獄等の恩典・利益等に浴させ得る余地も存している。誤った裁判
を救済し得る利益もある。この三十年という論は，改正草案から編み出したものです。
それは時効の規定である。死刑に処せられたものは三十年を経過したときは時効が完成
すると書いてある。国家は，遺忘の原則に基いてその罪を問わないのである（中略）。
捕われている者と捕われていない者と，苦痛の度合，国家刑罰権の及んでいる関係等の
調和を考えたならば，三十年の有期刑とすることは理義に適っている。しかしながら，
無期刑で代えることを主張するものではない。無期刑は死刑よりも悪刑であると主張す
るものであるから，三十年の有期懲役を以て死刑に代えることを唱道するものです。私
は今日まで死刑存置の適当な理由を拝聴したことはございません。外国の法制を見ても，
今日は死刑の存在している国は，誠に僅かです〈中略，ドイツでは鉄血宰相ビスマルクの脅
迫的大演説によって議会では死刑廃止案が 8 票差で否決されたことなどを述べている〉。死刑と
無期刑さえ削ったならば世界第一の刑法典となる本案が，2 つを残すため折角の壁に大
瑕を塗ることになりはしないかと憂うのです。無期刑，死刑を廃したならば，私は世界
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中の模範刑法になると確信するのである。誠に刑罰は正理正道の要求するところを基礎
とし，社会の秩序を保ち，犯人の改善を保つということ以外には，何の目的をも有さな
いから，どうか死刑廃止という本員の修正説に同意を表されたいことを希望致します。
⑻　磯部四郎の死刑存置意見
①　〈復讐主義は立派な刑〉
　私は死刑廃止には全く花井君に反対です。その反対につき花井君は予言されたが，私
は，そういう論は致さない（笑声起る）。花井君の御議論として，死刑は酷な刑であると，
元来刑法は国家を代表すべき大切なもので，宗教にも道徳にも負けては往かぬという論
法で，死刑廃止を論じになりましたが，私の考えでは，既に刑法全体が據なく存在する
ので，若し勇気を出していうならば，刑法なくして治まれば，これ位結構なことはなく，
実に吾々の最も希望するところである。花井君の主張される欧羅巴諸国でも国に刑法が
あるのは国の弱みであるに違いない。国に刑法なくして今日社会秩序を保って往けるな
らば，こんな面倒くさいものを拵え，監獄費としても国が年々 600 万円までも費し，沢
山の裁判官を置くことも要なければ，無用の弁護士も沢山必要ないのである（笑声起る）。
けれども刑法で一種の例外者を拘束して往く方法を備えなければ，社会秩序を保てぬの
である。故に独り死刑のみならず，刑法全体が既に據のない法律で，誠にきたないもの
であることを私は予定しています。そうして死刑は一体これを存置する理由がないと申
されますが，私は刑法の原則として死刑ほど理に適っているものはないという論である
（笑声起る）。
②　〈私的復讐に代わる公的復讐による平安維持〉
　即ち，花井君の言の如く元来刑法は復讐に起っているもので，これは理屈ではない，
事実である。何れの国でも私の復讐が公の復讐に変じたのは，刑法家を俟って論じるま
でもなく，これが復讐の行えない理由である。よく議論に出ることであるが，独身の人
が他人の妻と姦淫したときには実際に復讐は行われない（笑声起る）。また，貧乏人が泥
棒して金員を費消した場合は，幾倍の罰金を求めても実際は徴収できない。即ち復讐主
義ほど立派な刑はありません。相手によって復讐を遂げることができないから，種々の
刑を設けて，これに社会が代って復讐して被害者の怒りを宥めて往ったことが事実であ
るから，これが理屈に当たるか当たらないかは，種々雑多な学者が種々な理屈をつける
けれども，今日でも人を殺した者が世の中を平気で往来して，これを社会が縛りも何も
せずに置いていたならば，必ず被害者は私に復讐を行うだろうと思う。それで日本の大
和魂が少くなったものでも何でもありません。即ち刑法の処分が行届いて，加害者があ
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れば刑を科せられることになるから，復讐が行われないけれども，刑法の適用が完全で
なく刑を免れるものが世の中に沢山蔓っていれば，何時でも復讐が顔を出して来るので
す。ですから，花井君も申される通り，復讐は至極悪いものである。悪いものであるか
ら，個人の復讐に代って社会が復讐をするのであるから，それで個人のきたない復讐は
去って，国家の平安を維持して往くのであるから，それが私は刑法の原理だろうと思う。
社会の必要とか，やれ命令とか学者が八つも九つも言っているが，一つも感服するもの
はない。私の感服する刑罰権の基礎は，復讐より外にない。ところが復讐が事実上行わ
れえないものがあるから，仕方がない。而して人を殺した者が死に当ることは，少しも
おかしくないことである。
③　〈死刑の苦痛〉
　それからもう一つは，死刑には苦痛を感じない。これは花井君が御経験か知りません
が，死刑に処せられて見なくては，死ぬまでどういう苦痛を感ずるか。承るところに拠
れば，どの位貧苦の中に暮らしていても，重荷を負わされても，一命を助かりたい。こ
の一命を取られることは，この上なく苦しいことは，重い病人に承っております。これ
は本当であろうと考える。
④　〈刑法は懲戒主義ではない〉
　それからもう一つは，刑法は懲戒主義である，という御議論である。然るに死刑に向
っては懲戒の途がない。如何にも御尤至極です。殺してしまった以上は社会に用のない
人間ですから，敢て懲戒の必要もなければ，また死刑に処す人を懲戒したところで益も
ございますまい。さりながら果して刑法の趣意は懲戒ばかりでしょうか。懲戒主義とい
うことになると，恐らく国事犯とか総て政治的罪人については，殆んど懲戒主義は行わ
れえない。また恐らく今日社会に反抗する人が牢に捕われていたが，明日から坊主の説
教を聴いて以来は優しい人になって，社会に反抗することは止めようというようなこと
が実際あれば，刑は原則において懲戒とか勧善であるとかいうことになるが，結果にお
いてその効を奏することは出来ないから，この節は社会自らがその弱点を自首している
と言わなければならない。なぜならば，短期自由刑は牢に入れると悪いことを教って来
るから，執行猶予をした方が宜いということで，殆んど懲戒主義の反対を表している。
学理としては述べるべきではないが，決して刑法は懲戒の一手段を目的としてはいない。
⑤　〈誤判回避は刑法全般の問題〉
　もう一つの議論に出されたのは，誤判があった日には申訳がない次第である。花井君
に私は承りたい。もし他の刑に処せられた人が天寿をもって死んだ後に，その人が罪人
でなかったと分ると気の毒な訳で，この誤判については社会は如何なる申訳をすること
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が出来ましょう。花井君は 30 年間に誤判が必ず判明すると断定された訳でしょうか。
私の考えでは，死刑で死んでも，無期刑で死んでも，五日でも十日でも，今日社会が無
罪の人間を罰したならば謝らなければならない。謝する途はその人間の生きているとき
は謝することができましょう。しかし，この人間は天寿であるか知れない。天寿で終え
たものが誤判であったことが死後に謝する途がないことは，刑が死刑か否かを問う必要
はない。もし刑を誤ってはいけぬという臆病風に誘われて，刑法を適用出来ないという
思召しがあったならば，犯罪人は縦横無尽に何所でも歩かして，刑法を止めなければな
らない。是も誤判，彼も誤判ではあるまいか。剣呑な話であるから，刑を適用すること
はよして，彼のすることを見なければならぬので，刑法全廃論を持ち出すのが相当であ
り，その一部分の死刑廃止を持ち出すことは，甚だ誤っていると考えます。
⑥　〈死刑存置の必要〉
　今一つは，英国，仏蘭西，白耳義では死刑を執行せずにただ威嚇的に存在して置くと
言われますが，私の承ったところでは，そうではない。死刑を適用するが，適用すべき
罪人が出てきてないのである。日本でも死刑を存置して置いて，死刑に処すべき罪人が
出なければ誠に結構なことではありませんか。死刑が存するからといって無理に人の首
を斬らねばならないというような学者も裁判官もないのであるから，50 年も 70 年も存
置して，実際適用する必要に遭遇しないのは私の最も希望するところである。けれども
一両年以来死刑を二つも三つも身体があるなら行いたいような罪人が不幸にも出て来ま
すから，この間に到底死刑廃止に至らないのみならず，何時までも存置して社会が他の
方法に依って段々改良されて死刑適用の必要のなくなる方に十分心を傾けて，死刑が有
ってもないかのように世の中が治まって往けば，この位結構なことはありません。私は，
死刑について尚早論は唱えません。元来理屈で宜いと極めたものは，今日も宜ければ明
日も宜い。100 年も 200 年も存置させて宜いと思う。死刑は，刑法の存する限り，一社
会において存置を要する極刑であると信じますから，これについて尚早論は決して唱え
ませぬ。また，誤判について，先程引用になった統計表は，日本において誤判を生じさ
せない証拠です。第一審に間違いがあれば第二審があり，第二審が間違いがあれば大審
院でその適用を宜しくさせるので，実に死刑については適用に注意を加えているから，
この点には殆んど御安心であろう。しかし，万が一にある誤判を以って刑法全体を廃す
る訳に往かぬ以上は死刑を存置しなければならぬから，速かにどうか死刑存置に満場の
御賛同あらんことを望みます。
　花井の修正案（第 9 条の「死刑」の二字を削る。）は賛成少数で否決された後に，政府原
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案が異議なく可決された。
Ⅴ　現行刑法制定時の死刑論総括
1 ．世界における死刑廃止の傾向
　わが国は，先進国でありながらも死刑制度を存置している希少さを誇っているが，今
日でも刑事法での人権尊重が充分に達成されていないとして国際連合等から再三の改善
勧告等を受けている。アメリカ合衆国は，連邦制を理由として死刑存置州を擁護してい
る。わが国はこれに追随する理由を欠く。政府・外務省・法務省は死刑廃止勧告に反発
しているようであるが，およそ説得には至っていない。説得が通らないのは，日本の虚
弱な国際的地位を誤認して，この島国の法律文化も退行・孤立しつつあることの自覚が
足らないからであろう。
　かかる今日の現状とは逆に，明治期のわが国は，国際動向に極めて敏感にならざるを
得なかった。隣国の中国（清）が植民地化され，日本の独立維持のために不平等条約を
廃止すべく脱亜入欧の積極進取に励んでいた。明治 13 年の旧刑法は，中国律の影響を
僅少に残しつつも，フランス刑法の新古典派を継受したものであった。しかし，それは
江戸以来の儒教的法律文化にも合わず，他方で新しい欧州からの「進化主義・経験主義」
の刑法理論の到来によって揺いでいた。それは近代学派の黎明期であり，ロンブローゾ
やベッカリアら多くの学説が早くから紹介・吸収されていた。欧米での死刑廃止の新動
向が明治 40 年刑法への改正に鋭く作用したのである 50）。死刑廃止論者（村田保・三好退
蔵ら）は，ヨーロッパで増加しつつあった死刑廃止国に進歩があると強調し，世界に先
立つことを目指した。これに対して，死刑存置論者（富井政章・磯部四郎ら）は，ドイツ・
フランス・イギリスなど死刑存置国こそが正統であると反論した。この論争は，刑法学
での「新旧両派の対立」の先ぶれでもあった。ちなみに，新刑法は，ドイツ法に先んじ
て，執行猶予制度を導入し，謀殺と故殺の区別すら廃して，幅広い法定刑の下で犯人の
情状に応じた刑の個別化を進めようとしていた。
　いずれにせよ，現在から回顧すれば，当時の死刑廃止論者こそが将来の世界動向につ
き先見の明があったことになる。花井卓蔵（Ⅳ 6 ⑺⑨）が統括して雄弁に語っていたよ
うに，死刑（そして無期刑）を廃していれば，日本の刑法典は当時から「世界一」の進
歩的刑法と評価されたであろうが，旧弊を続けた結果，今やイスラム・北朝鮮・中国な
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ど後れた法文化国の一員になり下がったのである。
2 ．刑罰目的と復讐主義・懲戒主義
　⑴　刑罰の歴史を正しく回顧すれば，残忍な身体刑が廃止され死刑制度が消滅すべき
運命にあることは自ずから明らかである。「人間の尊厳」・「生命の尊重」・「受刑者の社
会復帰」に鑑みれば，国家による応報殺人・予防殺人としての「死刑」が国家の果たす
べき使命に反することも疑う余地がない。この真理は，三好退蔵（Ⅳ 3 ⑿④），村田保（Ⅳ
4 ⑴②・③），花井卓蔵（Ⅳ 6 ⑺②・④）らにより高唱されたが，死刑が国家の治安維持に
は不可欠であると考える保守的な議員らの激しい反発を買った。ちなみに，帝国議会で
の議論に先立ち，刑法連合会第 2 回の議事（明治 32 年 10 月 9 日）において白熱した論争
を経て，死刑存置が実質的に多数意見となっていた。
　内田文昭は，この経緯について次のように要約している。「冒頭，村田保は，人が人
を殺す権利はないし，死刑を存続させたからといって犯罪が減少するわけでもないとい
う見地から，わが国は文明諸国に先立って死刑を廃止するべきであり，自分は日本では
じめてこれを主張するのだと力説した。しかし，横田国臣は，刑法起草者が死刑を置い
たことには，それなりの理由がある筈であり，村田が依拠するベルナーの折衷的見解か
らする死刑廃止論はヨーロッパでも余り支持されていないとして反論を加えた。これに
対して，小河滋二郎は，ベルナーを擁護して，イタリアの「新派理論」を批判し，「死
刑ト云フモノハ何ンノ効用モナイ」と応酬し，都築馨六は，明治一九年にすでに死刑廃
止論が提出されたが少数にとどまった，しかし，「ドチラカト云フト死刑ト云フモノハ
廃シタ方ガ宜カラウ」と述べるなどして，議論は白熱化した。しかし，結局，横田・石
渡・富井・江木・古賀・三浦等の死刑存置論が多数を占めるに至ったのである」51）。
　国家が社会秩序の維持手段として「死刑の存置」をしなければならないことは，国家
の権威が弱く，国家刑罰の反道徳性を承認することになる。国家が「復讐」・「殺人」の
禁止を宣明しつつ，この禁止を自ら破るのは自己矛盾でしかない。こうして「復讐主義」
の刑罰論（この意味での加害応報刑論）は，克服されねばならない，とされた。しかし，
穏健な「懲戒主義」ないし旧守の「犯罪予防主義」の立場からすれば，旧刑法の謀殺罪
が草案では「単一死刑」（絶対的死刑）ではなく，死刑・無期懲役等との「選択的死刑」（相
対的死刑）とされたことで足り，死刑の全面廃止では治安維持が困難になるとして，「死
刑存置」が強く主張された。中でも全面廃止の重い障壁になったのが，戦後に違憲削除
される運命にあった「皇室に対する罪」と「尊属殺人の罪」であった（特に松岡の存置
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意見・Ⅳ 3 ⒀②）。皇族に対する危害は歴史的経験からしてもありえないとする廃止論の
主張は，忠孝ゆえに人命の重みに差異を認める存置論には，およそ通らなかったのであ
る。それが「一般予防・特別予防」を理由とする死刑廃止「時期尚早論」であった。こ
れが多数の支持を得て，明治 40 年刑法での死刑存置（第 9 条）を決したといえよう。
　⑵　第一に，存置論者として富井政章は，無期刑ではなく死刑でなければならない理
由として，前者では監獄の費用が重むことを指摘している（Ⅳ 3 ⑺①）。また，菊池武夫
は，無期刑囚には懲治懲戒の効果がないことを理由に同じ結論を主張する（Ⅳ 3 ⑼②）。
ちなみに，経済学者 C．ベッカリアは，死刑の一瞬の苦痛よりも終身刑の持続的苦痛の
方が犯罪抑止に有効であることを理由に，死刑廃止を主張した。すなわち，死刑も終身
刑も「生命を奪うまで執行される刑罰」として同一であるが，持続的苦痛ゆえに抑止力
のより強い点で「終身刑」の効用が高いことを含意している。これに対して，富井も菊
地も，「国家財政」（金銭）の点で，改善効果の乏しい終身刑の効率が劣るので，死刑を
存置すべきであるとしている。そこでは，「生命」の重みよりも「金銭」の重みが高い
と評価している。この人命尊重の欠落は，強盗殺人の犯人の評価に変るところがない。
この評価を正当化するには，犯人の生命価値を否定すべきことになる（絶対的排害論ま
たは応報贖罪論）。
　第二に，それにもかかわらず，村田保や三好退蔵の懲戒主義には「論理」の不備があ
った。すなわち，国家が殺人を禁止しておきながら，死刑の名で殺人をすることが「論
理矛盾のパラドックス」なのであれば，「生命刑」のみならず「自由刑」も国家には同
じく許されない筈である。国家が逮捕・監禁等の「自由剥奪」を禁止しておきながら，
なぜ「懲役・禁錮」の名で自由剥奪が許されるのか。この矛盾を指摘したのが，松岡康
毅であった（Ⅳ 3 ⒀③）。学者が何と理屈をつけようが，国家には「刑罰権」があると主
張したのである。それでは，この「国家の刑罰権」は何に由来するのか。
　第三に，「国家の刑罰権」を理論化したのが，磯部四郎の「復讐主義」（加害応報刑論）
の絶対化であった（Ⅳ 6 ⑻①・②）。すなわち，刑罰目的の原点は「被害者の復讐」であ
って，これを私人に果させない場合に，その国家による復讐の代行が刑罰だと主張する。
私的復讐から公的復讐への発展が刑罰制度になる。これによって，私的復讐の連鎖が抑
止されるという。しかし，この論理は，磯部が自認するように刑法は本来的に汚らわし
い制度であって，非道な背理であろう。私的復讐を禁止しながら，その復讐を国家が刑
の名の下に実施することは，（急迫不正な侵害時において，その侵害の排除に必要な防衛行為
を許容する）正当防衛でもありえず，「論理矛盾のパラドックス」になってしまう。これ
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をも是認するのが「法実証主義」の立場であって，立法は背理すらも正当化できてしま
うことになる（悪法も法なり。）。
　⑶　復讐主義でなしに国家の刑罰権を根拠づけるのが，J．ルソーら多くの近代啓蒙
主義論者が主張した「社会契約論」である。すなわち，「各市民は，他人の生命・自由
等を決して侵害しない。もしこの誓約に違反したときは，自己の生命・自由等を国家に
差し出す」という社会契約である。この社会契約が遵守されるときには，個人相互の平
和と安全が保持される。そのために国家はこの社会契約を保障することで，国民の安全
と社会の平和を維持すべき「権限・義務」が国民から付与される。しかし，この社会契
約は，個人が自己の生命放棄に同意をしえない以上，決して成り立ちえない。このよう
に主張したのが，C．ベッカリアであった。
　このベッカリアの社会契約論では，生命刑以外の自由刑・財産刑がどうなるかは必ず
しも判然としない。いずれにせよ，市民が自由剥奪等に現実に同意・承諾していたとい
う事実は存在しないので，社会契約論は擬制でしかない。同様にして，議会制民主主義
ですらも，無条件には国家の刑罰権を正当化しえない。ちなみに，死刑も（絶対的）終
身刑も，死に到らせる点では共通しており，その正当化はできない（刑としての必要不可
欠性の欠損）。このような根拠に基いて，花井卓蔵は，モンテスキュー，ベッカリア，ベ
ンサムの見解，また犯人懲治主義，社会保護主義，犯罪防過主義ならびに不定期刑制度
との関係を検討した帰結として，無期刑は「長時間を要する絞殺刑」と異ならないとい
う。すなわち，「無期刑は死刑以上に悪刑である」から両刑とも廃止されるべきである
と提唱した（Ⅳ 6 ⑵，⑸，⑺⑥）。その影響もあって，明治 40 年の衆議院特別準備委員
会は，後の特別委員会本会議で否決されてしまったものの，「無期刑の廃止」を決議し
たのである。すなわち，「無期刑」は，死に到るまでの自由拘束も伴う点で，「死刑」よ
りも苛酷であると考えられた。ただし，「死刑ノ言渡ヲ受ケタル者ハ其執行ニ至ルマデ
之ヲ監獄ニ拘置スル」（11 条 2 項）とあるので，死刑も自由拘束を伴い，それが長期化
して死刑の執行前に死亡する事例すらある。また，有期自由刑でも，満期に至る前に囚
人が死亡することもある。これらが純粋な自然死であるかはともかくとして，このよう
な死は何人にも訪れることを避け難い。しかし，死刑は，意図的な殺人であって，自由
刑に伴う死とは厳然たる差異がある。
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3 ．生命刑と自由刑との決定的差異
　ここで重要なことは，「無期刑」にも，「仮釈放」（28 条）が認められ，「感化遷善」つ
まり改善更生による社会復帰の行刑がなされることである。実は，この点こそが，「生
命刑」と「自由刑」との決定的差異であり，かつ「復讐主義」と「懲戒主義」との分水
嶺なのである。復讐主義または加害応報刑論に依拠するならば，他人の命を殺人で奪っ
た犯人は，自己の命も死刑で奪われねばならない（松岡・Ⅳ 3 ⒀③，加藤弘之・Ⅳ 4 ⑵②）。
これがいわゆる応報贖罪（交換的・匡正的な正義）の論理である。しかし，犯罪に対する
刑罰では，民事不法行為のように，被害者の損害が加害者によって賠償回復されたりは
しない。すなわち，死刑制度では被害者の生命剝奪に犯人の生命剥奪が加算されるにす
ぎない（殺人の複数化）。確かに，復讐主義に依拠したとしても，自由刑による自由剥奪
という害悪に付随する作用として反省・改悛による改善更生の効果が生じうることは否
定しえない。しかし，行刑の実現すべき目的として，改善更生の積極的手段を講じるこ
とは，およそ復讐目的とは調和しえない。また，「刑の執行猶予」（25 条以下）や「仮釈放」
（28 条）の制度は，復讐主義の立場からは説明するのが容易ではあるまい。磯部四郎は，
自由刑で囚人がより悪くなり，「懲戒」の効果がないので，「執行猶予」をした方がよい
ことになり，刑法は懲戒主義を必ずしも目的としていないという（Ⅳ 6 ⑻④）。しかし，
復讐主義からは，短期自由刑において，なぜ実刑の執行が猶予されるのかは，判然とし
ない。この点において，磯部が復讐主義の立場を強調することで死刑存置を正当化しよ
うとしても，自由刑に不可分な「執行猶予・仮釈放」との関係では，刑罰制度の統一的
正当化に失敗するのである。
　これに対して，「懲戒主義」（改善刑論）に依拠するならば，刑の目的（正当根拠）は常
に「感化遷善」（改善更生による社会復帰）に求められる。ここでは，責任応報刑論の正
当根拠が問われる。すなわち，経験上，われわれは，自己の意思に従って自由に行為を
選択しているように感じられる。そうであれば，責任応報刑は行為者が自発的に選択し
た犯罪行為の必然的効果（自己責任）となる。ソフトな決定論に従って，外部から絶対
的に強制されていない限り行為主体には意思の自由が認められる（両立論）としても，
問われるべきは，行為の原動力である意思（動機づけ）自体が事前の因果的作用を受け
ていることである。そうであるとすると，個人の過去の行為について，完全な責任を認
めることはできない。「規範への応答可能性」（C. Roxin）にしても，規範による条件づ
け（予防刑論）は決定論を前提にしないと成り立たない。また，責任能力は，同時に刑
罰適応性を示すものでしかない。それゆえ，国家は，社会復帰の機会を犯人（受刑者）
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に提供すべき義務があり，それによって初めて「刑罰の正当化」が可能になる。これに
よらなければ，刑罰は犯人にとっても社会にとっても「善刑」になりえないのである。
この重要な論点を明言していたのが，安藤亀太郎（Ⅳ 5 ⑶②）の死刑廃止論であった。
これに触発されて，減死刑論を放棄した花井卓蔵は「死刑は国家の恥辱」であると断じ，
「改過遷善の道」を開くことで「一挙両得」の成果が達成されることを強調したのであ
る（Ⅳ 6 ⑺②・⑤・⑥）。こうして，人間の尊厳と社会の安全とは，初めて同時達成でき
ることになる。
4 ．死刑の感銘力・相対的威嚇力
　⑴　平沼騏一郎は，改正案が死刑を存置した理由として，一般予防・特別予防の必要
からである，と説明している。そこにいう予防とは，犯人の抹殺による一般人への威嚇
と犯人の無害化をいう。しかし，死刑による犯罪の抑止力は，無期刑と比べて，決定的
ではなく相対的なものでしかない（無期刑でも拘禁による犯人の無害化ができる）。しかも，
死刑制度が現にあっても，なお多くの殺人が行われている。刑罰が犯罪の原因自体を除
去することは，本来的に不可能である。ただ刑罰の威嚇によって犯行への動機づけを制
御・抑止しようとする試みでしかない。およそ刑による犯罪予防の作用は，先ず「事前
予防」（行為前に法定刑の告知によって犯罪を防止すること）と「事後予防」（行為後に刑の宣告・
執行によって更なる犯罪を防止すること），また「一般予防」（一般人の犯罪を刑の法定・宣告・
執行によって防止すること）と「特別予防」（行為者の更なる犯罪を予防すること）に区別さ
れる。「事前予防」による動機づけが効を奏したならば，犯罪は未然に抑止されて行わ
れない筈である。この理想は現実ではない。「事後予防」が効を奏したならば犯人は再
犯をせず，それ以外の人も犯罪を控える。この理想も現実ではない。「一般予防」と「特
別予防」も同様である。生命刑・自由刑は，その時点の執行により犯人の無害化を達成
しうる。ただし，自由刑では，釈放後の受刑者は，「生活の基盤」となる人的・物的な
環境が悪化し，特に「住居と就労」が確保されない限り，精神的にも物質的にも「生活
困窮」に陥り，社会から孤立して再犯に陥る条件が揃っている。このような悪条件を除
去することが刑事政策の最重要課題になる。
　⑵　さて，村田保は，幕末期から刑事実務を体験し，明治維新後も新律綱領，旧刑法
の立案にも関与してきたので，実務にも学理にも通じていた。とはいえ，彼の死刑廃止
論は，学理というよりも生きた実務体験に根ざして死刑廃止へと回心したようである（Ⅳ
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3 ⑴・⒁，Ⅳ 4 ⑴）。村田は，「復讐主義」を批判して，死刑は「刑」にならない，つまり
感銘力・威嚇力が乏しい現実を強調した。兇悪な犯人は「斬首」による死すらも恐れな
いという自己の体験を述べた。死をも覚悟する「武士道の精神」がなお生き続けており，
辛酸苛酷な日常生活に耐えてきた犯人にとって，「死」は生地獄から解放される「涅槃
の浄土」ですらあった。それでも，磯部が指摘するように，誰もが「死」を恐れ忌む。
しかし，そのようなレベルを超えれば，犯人がもはや「死」を恐れず，特に犯行時には
刑が念頭に浮かぶことすらもないとすれば，行為時の「事前予防」は有効に働かない。
死刑執行時に生じる恐怖では遅いのである。だからこそ，死刑存置派の立法議員らは，
死刑の「予防効果」（犯人の抹殺・淘汰）を専ら追求し，治安維持には死刑を欠かすこと
ができないと考えた。兇悪な犯人には，「自由刑」の苦痛による懲治懲戒の効果が期待
しえないと考えた。
　害虫は叩き潰すしかない。それが復讐であれ予防であれ死刑存置の意見であった。即
ち，富井政章（Ⅳ 3 ⑺），岡内重俊（Ⅳ 3 ⑻），馬屋原彰（Ⅳ 3 ⒂），加藤弘之（Ⅳ 4 ⑵），
磯部四郎（Ⅳ 6 ⑻）の立場であった。松岡は，死刑は「適当」である以上決して「惨酷」
ではないという。菊池は，「懲治懲戒の効果のない者を良民の血税を使って監獄に拘束
することは不経済である」と断言する。彼らにとって，「復讐」とか「残酷非道」とか
いう自明の批判は耳に痛い。それゆえ，死刑廃止の論理は専門家の誰にも充分に既に分
っているから，もはや聞きたくないとして熟議を回避する態度を示していた。このよう
な犯人抹殺による治安実現という「価値観」で固まった論者には，死刑廃止論は念仏に
等しく，音声以外は耳に入って来ない。戦後の存置論の先鋒であった植松正の確信的論
述にも，そのような不快感が見られる 52）。こうして，今日に至るまで，犯人への激怒・
憎悪の情動と共感に由来する応報排害の死刑存置論が支配的であり続けたのである。
　⑶　それにしても，望月長夫は，死刑による予防論に反対すべく犯罪者の「犯行時の
精神状態」について，次のように分析していた（Ⅳ 6 ⑷①）。「人を殺すときの動機決意」
の由来を精査すると，「その結果が死刑になる，無期刑になる，或は有期刑で済むとい
うようなことで，その為すと為さざるとを決するものではない。その如き場合は殆んど
大抵の者は思慮精神の自由を失っている」。刑法の解釈論としては，それでも行為者には，
「責任能力」も備わり，「違法認識の可能性」も否定されたりしない。それらは，「理性
のレベル」であって，「感性のレベル」ではない。たとえ責任能力の判定は，精神鑑定
に依拠するとしても，最終的には裁判所の「法的判断」で決せられることになる。それ
にもかかわらず，「行為者の行為時の心理状態」に関する望月の指摘は正鵠を射ている。
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　要するに，行為者は，激情・憤激・憎悪・情欲・嫉妬・金銭欲等のいずれの動機によ
るものであっても，行為時には刑罰の威嚇力・感銘力が作用しない「視野狭窄」の異常
な心理状態に陥っていることが多い。そうでなくとも，検挙されずに逃走し続けられる
と確信している場合，政治的動機の国事犯・テロリストのように「死の恐怖」を克服し
うる「使命感」に駆られている場合，その他の計画的に冷静沈着に遂行される場合には，
感性よりも理性のレベルにはなるものの，「刑罰の威嚇力・抑止力」を凌駕する強い力
動で決意が行動に移される。そうでなければ，「心のブレーキ」が正常人である限り働
くように思われる。しかし，犯人は，現に行為を抑制できなかった。弁識能力があった
以上，制御能力もあった筈であるといった論理は，その「潜在的な能力」を意味するも
のでしかない。他行為可能性というのも，フィクションとの差異は明らかでない。
　かくして，正直な論者は「自由意思の擬制」（意思責任の虚構）を認めざるを得ないの
である。行為は，「意思決定論」からすれば，心理的な因果性という自然の技のなすこ
とというか「摂理」なのである。刑法はこの「不都合な真実」を歪曲し続けてよいので
あろうか。繰り返しになるが，「責任刑」（行為者の「意思の自由」に基く非難可能性）の内
実が問われている。行為は素質と環境との複合的な因果の所産であるが，その絶対的強
制なき行為は，明らかに行為主体に由来し，他の何ものにも転嫁しえない。これこそが
「社会的責任」の原理である。だからこそ，国家は，犯人にも「生命の尊厳」を保障す
べく，他の刑と同様に，少なくとも「社会復帰と社会統合」の機会を与えねばならない。
その展望的な条件づけの可能な帰属主体が行為者（犯人）なのである。
5 ．死刑による誤判の回復不能
　⑴　この点は，死刑廃止論者からは強調される一方で，多くの存置論者からは稀な例
外的事実であるとか，回避の手続的手段があるとか述べて，はぐらかされている。この
問題に正面から対峙しているのが，磯部四郎である（Ⅳ 6 ⑻⑤）。要するに，「死刑で死
んでも，無期刑で死んでも，五日でも十日でも」誤判が生じている以上は同じく回復不
能である。これを回避するには，「刑法」自体を廃止すべきことになってしまう，と鋭
く反論している。しかし，この論拠は，妥当ではない。
　確かに人間は誤りをする動物である。誤った判断によって人が死亡することがあるか
らといって，交通や医療のシステムを廃止することは，およそできない。人間の全ゆる
活動が誤って人の死をもたらすことを避けられないのである（過失犯の例外処罰）。リス
クのある全活動を禁止（廃止）することは，人間の全交流を許さないことになるだろう。
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それゆえ，誤判断により人の死が発生しうることは，刑法や刑事裁判などの制度を廃止
すべき理由にもなりえないのは，当然である。それでも，人の死をもたらす誤判断を回
避可能にする全努力が払われねばならない。それが人類の歴史的発展であった。しかし，
過誤による生命喪失と故意による殺人（死刑）とは，明らかに異なる。
　⑵　ここで再考すべきは，次のことである。裁判所は，被告人の有罪・無罪について
は誤判をしたとしても，その被告人を「故意」に死刑にしている。この特定人を故意に
殺せと命じているのである（団藤重光・元最高裁判事は「人殺し」と呼ばれて死刑廃止論へと
回心した）。刑法理論でいうならば「客体の錯誤」による殺人の問題になる。ここでは，
裁判所の刑事責任については立ち入らない。いずれにしても，この悲劇は「死刑制度」
を廃止することで回避可能になるのである。誤判は，再審等で多くは救済できても，少
数ゆえに許されたりはしない。この裁判所による故意殺人を絶対に回避すべきなのであ
れば，死刑制度を廃止するしかない。
　さらに再考すべきは，次のことである。真犯人ではない被告人を処罰することが許さ
れないことは自明である。しかし，死刑廃止の真の論点は，その被告人がたとえ真犯人
であっても死刑で殺すことが許されないことにある 53）。国家は，生来の素質であれ生
育環境や行為状況の作用であれ，因果的に条件づけられて犯行に及んだ真犯人に対して，
その一時の違法行為ゆえに排害刑を加えてよいのか。たとえ万全の効果が期待しえない
としても，「改善教育の機会」を与えるべきなのか。それは犯人と被害者を含む社会と
の「共存の共同作業」なのである。
Ⅵ　むすびにかえて―本稿の概括
　明治 40（1907）年公布の現行刑法に「死刑制度」が存置された理由は何か。重要な
のは，その結論の重みよりも，その結論を導いた「死刑存廃論争の過程」（論拠の熟議）
にこそある。明治維新後の文明開化の推進に当り，「生命の尊厳」の価値がわが国の文
化に強い衝撃を与えた。それが当時の「死刑廃止論」の啓蒙であり，これが明治 40 年
刑法の制定過程における「死刑廃止論」として結実したといえよう。その帝国議会での
論議に立入って考察してみると，結果としては「死刑存置論」が勝利を収めた。しかし
ながら，その結果は旧来の伝統的価値観が維持されたことを意味するにすぎない。その
存廃論争において，「存置の理由」が「廃止の理由」を決して凌駕したわけではなく，
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その実質は逆なのであった。その論議における中心は，学理的には「復讐主義」と「懲
戒主義」（改過遷善）との対立であり，政策的には「国体の確立」（秩序維持）か「生命の
尊厳」（犯人改善）かにあったともいえよう。とりわけ注目すべきは，復讐主義の論者（磯
部四郎）ですらも，その不当性を自覚しつつ「必要悪」として汚しい加害応報を是認し
たにすぎないことである。懲戒主義の論拠として決定的なのは，死刑には自由刑とは異
なり「改過遷善」（改善更生）の機会が受刑者に保障されていないことである。勿論，犯
人の改善更生は容易ではなく，失敗に終ることも多い。だからこそ，他の手段がある限
り，社会政策を最大化して刑は最小化されねばならない（刑法の補充性・謙抑性）。国民
一般の安全つまり「公共の福祉」の維持という「刑法の目的」にとって，「死刑」は必
要不可欠ではなく，「無期刑」で目的達成ができると論じられていた。この論点を明示
したのが，衆議院議員の安藤亀太郎であった。花井卓蔵は，これを一歩進めて，「無期刑」
すらも廃止して，「有期自由刑」に代えることを主張していた 54）。彼は雄弁に語る。
　「死刑は悪刑也。人の生命は神聖にして，生存の権利は不可侵である。人命に対する
真実の保護は，之を尊重するに依りて確立せらる。法律は総ての時総ての所に於て，天
恵の至宝として人命を語らねばならぬ。」さらに，「無期刑は生命ある墳墓なり」，「希望
は人間良心の君主なり，之なくんば善人善を守り難く，不幸不善に遷り難し。」
　これと並び立つのが，「日本の近代行刑法の父」と称すべき小河滋次郎であった 55）。
大津事件のときの検事総長であった三好退蔵も死刑廃止を熱く論じていた。
　敗戦後のわが国の刑法において偉大な足跡を残したのは，平野龍一であった 56）。そ
の「抑止刑論」は，「ソフトな決定論」を基礎とした「消極的な責任論」に依拠しており，
かつ行刑論の深い理解に支えられている（その理論が改善教育刑論とも矛盾しないというの
であれば，暗に死刑廃止論に転向したことになる）。しかし，その「責任論」は，「相対的応
報刑論」でしかなかった。すなわち，尊貴な生命を奪った犯人からは，その尊貴な生命
を奪うことも極限的には許されるとすれば，積極的な加害を認める「応報的正義」こそ
が罪刑均衡の要となる。しかし，このような「応報的罪刑均衡論」は，もはや「相対化」
しており，確実な「礎石」とはなりえない 57）。国家が死刑を廃止しえないことは，刑
一般に犯罪抑止力が乏しいことを自認・吹聴し，国家の社会政策が犯罪原因の除去に有
効でなく不充分なことを証明している。国家が，教育・情報伝達その他の格差是正によ
って市民の自律的発展を促す行政的施策を推進することの過怠・不足を「不都合な真実」
として包み隠している。その手段として死刑その他の重罰化が利用されてはなるまい。
犯罪に対する本能的・生理的な怒りの情動反応と共感こそが刑罰の始源であり人類の伝
統であるからこそ，応報刑論は止み難い。死刑存置の世論も，かかる自然な道徳的感情
103第 15 巻第 1号（2018）
生命の法的保護の矛盾撞着（2・完）
の所産でしかない。司法は，このポピュリズムの上に悪乗りして権威の強化を企ててい
ないか。厳選した少数の死刑判決によって慰藉されうる被害者遺族の数は，極小でしか
ない 58）。大多数の遺族の極刑願望は実現されないで終る。これを不平等とはいうまい。
マスコミ等で増幅された市民の「共感による憤激」のガス抜きによる「同調的連帯」の
確保にはなるとしても，その手段に排外・虐殺の「死刑」を用いてよいのか。それは，
青少年の自律と社会倫理（互恵的利他行為）の向上に結びつくであろうか。国家は，少
数の異端な邪魔者を排除するための「良き模範」を自ら示しているからである。
　「積極進取」の精神において，明治の賢人達は偉大であったという外はあるまい。平
成末期の私達はどうであろうか。平成は，政治経済における制度改革の失敗と制度疲労
とで後退と停滞を続けた。文化は進歩するとは限らない。IT・AI のグローバリゼイシ
ョンは，情報の拡散の中で市民の思考停止と民主政治の劣化に拍車をかけている。世界
の１％に満たない人の所得が他の総人口のそれに等しいほどに，格差と配分の不平等が
増大し続けている。日本の民主政治は，一貫して不要な重罰化による排除の道を歩み続
けている。今こそ惰性を阻止すべき時である。死刑制度の廃止こそが互恵的な共存をも
たらし，寛容と友愛を育む精神文化の基点となろう。大勢につくことは，核戦争にせよ
地球温暖化にせよ人類壊滅のリスクに身を委ねることになりかねない。
 （完）
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 ⑴　存置論者の横田国臣は，死刑ほど残酷なものはなく，その肉刑の最たるものが今日残ってい
るが（この点で最高裁の判例とは異なる理解が示されている。），死刑か無罪かで裁判官に困難
を強いるにもかかわらず，起草者が死刑を置いたのには理由がある。人が人を殺す権利はない
という説もあるが，世界の立法者は，人を殺す権利があると認めている。個人に正当防衛権を
認めながら，国家にその権がないとは決して言えない。村田の依拠するベルナーの折衷主義は，
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正義も達せず，目的も達せず，ただ曖昧なもので老朽した学説である。大統領や皇后を殺した
事件が起きているのに，イタリーが死刑を廃止したのは軽率ともなりうる。日本で皇室に対す
る罪に死刑を置いているのは，起草者が決して軽々に死刑を置いたものではないことを示して
いる，と主張している。さて，横田が国家の刑罰権の根拠を正当防衛権に求めるのは，理論的
に無理があろう。
 ⑵　これに対して，小河滋二郎は，死刑廃止論の立場から，ベルナーの見解は刑事政策にも合致し，
死刑の有無は死刑に処すべき犯罪の消長に関係せず，死刑を存置しても懲戒の目的に達するこ
ともできない。死刑があっても犯罪が減るわけでもなく，死刑をなくしても犯罪が増加するこ
とにはならない以上，死刑には何の効用もないので，残忍な刑罰は廃して効力のある自由刑を
執行した方がよい。もし世論の感情に支配されるならば，自由刑を置くのもよくないという感
情を持つかもしれないが，起草者は世間の感情に囚われてはならない，と論じている。
 ⑶　また，石渡敏一は，死刑存置論の立場から，死刑に代わる刑としての終身刑ほど悪い刑はない。
終身禁錮は，一時に殺さないで年限を長くして殺すようなものである。100 人中の 63 人は，大
抵死ぬか廃人になってしまう。死刑を完全なものとは思わないが，必要があり，また他に代え
るべきものがないという理由から死刑を置くべきものと考える。また，改良の目的に合わない
とか，神が創ったものを人が殺すことはできないとかということには同意できない。人を殺す
ことができないなら，自由を奪うことも，罰金に科することもできないからである，と論じて
いる。しかしながら，石渡は，仮釈放の認められる無期刑と絶対的終身刑とを混同していると
思われる。また，国家に刑罰権がないとすれば，自由刑や財産刑も認められなくなる，と主張
しているが，自由刑にも罰金刑にも改善による社会復帰の余地が認められる点で死刑とは根本
的に異なっていることを看過している。
 ⑷　柔軟な死刑廃止論者である都築馨六は，犯人を殺してしまえば，その改良は難しく，犯人が
将来社会に対して害をなすことの予防は充分にできるけれども，それは他の手段（無期の自由刑）
でも充分に防止できる。実際に死刑を行うにあたり梯子段を昇るときが本人に死刑の効力を及
ぼすときであり，実際には犯罪をするときにそれをやめさせる効力はないように思います，と
論じる。
 ⑸　富井政章は，今日の日本の社会には死刑が必要であると信ずる。刑の大目的は改良ではなく，
罪を犯して社会の秩序安寧を害したがゆえにその罪の分量に対する苦しみを嘗めさせ，その者
が再びこれに懲りて罪を犯さないようにし，社会一般の者がその例に倣って罪を犯さないよう
にすることにある。すなわち，刑の第 1 の目的は懲責であって，改良は第 2 の目的であろう。
西洋には堅固な宗教が人心を縛っているが，日本では武士道や仏教も今日では制束力をほとん
ど失ってしまい，尊属親を殺害するような事例がたくさんある。小河君は死刑には実際効力が
ないというが，人間一般には死ほど恐ろしいものはない。死刑は好ましくない刑であるから，
多数の執行は望ましくないけれども，今日刑法に存置しておくことは極めて必要であろうと，
と論じている。
 ⑹　三好退蔵は，富井の見解を批判する。刑が改良の目的でないとは決して言えない。犯罪者の
改良・改善を目的とすることが刑の眼目であると信じる。死刑がこの目的に反することは，事
実です。日本の刑罰が重かったときに，殺人その他の重罪を犯す者が今日より少なかったかと
いえば決してそうではない。それは近年の統計を見ても，死刑の多かったときにやはり犯罪者
も多く出ており，死刑が少なくなった現行法に至り犯罪は少なくなっております。棒をもって
向かえば必ず牙をもってかかってくることは，他の動物でも人類でも同じだと思う。国家が法
治をもってすれば，獣類を取り扱うように人類を処するのは，そもそも間違いである。理論上
も実際上も死刑は刑の目的を達することはできない。かえって人に残酷な考えを起こさせて，
改善という途を害するものである。人を殺した者が悪いというので，政府がその悪いことをま
た代わってやることは，実にあるべからざることである，と論じている。
 ⑺　江木衷は，三好の見解に反論する。人を殺した奴は良くないと言うならば，そ奴をまた殺す
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というのはなお悪いという論であれば，人の自由を奪うのも悪いという議論になってしまう。
今日死刑を廃することは，社会の道徳を破り，社会の秩序を紊乱しないか。人民は，刑法第何
条にあるからと覚えているのではない。泥棒をしたら赤い着物を着せられる，人を殺したら自
分も殺されるということが，日本の社会の原則になっている。殺せば殺されることは，社会的
道徳の動かすべからざる観念をなしている。死刑廃止は，二千年来養ってきた道徳を破るので
ある。人の命は尊いものである，人を殺してはならぬ，ということは，今日の法律ですが，社
会的道徳の観念をなしている，と論じている。この江木の見解は，I. カントの絶対的応報刑論
に通ずるものであろう。尊貴なる生命を死刑で尊重しないことがなぜ社会倫理に反しないので
あろうか。殺人の禁止は最小限の社会的道徳でもあるが，国家による刑罰はどこまでも人間尊
重の理に適ったものでなければならない。なお，「法と道徳の区別」について，小林憲太郎『刑
法総論』（新世社，2014）7 頁，194 頁，増田豊『法倫理学探求』（勁草書房，2017）1－195 頁参照。
 ⑻　古賀廉造は，三好の見解を批判する。懲戒の目的を達することのできない人間に対しては，
別の方法すなわち国家による遮断主義によって再び加害のできない手段を取らなければ社会を
維持することができない。典獄から到底改善の目的を達することのできない囚人が沢山いると
聞いている。それは，無期刑に処して終身その自由を奪っておけば大丈夫であるという御論が
ありましょうが，命でも取らなければ世の中の防衛はできない，そういう人間に対しては，死
刑はやむべからざるものと思う。社会の良民の害を除くという点から見ると，死刑の必要が分
かるであろう。社会すなわち被害者の方から観察して御覧になれば，死刑を今日置かなければ
ならぬことが分かるであろう，と論じる。さて，古賀が念頭に置いたのは，当時「稲妻強盗」
と呼ばれた脱獄後に強盗，殺人，強姦を反復した犯人の事例であるが，この事件は死刑制度の
ある旧刑法下のものであり，死刑があっても防止しえない適例を示している。
 ⑼　三浦安は，死刑は適切な万世不易の刑であり，自ら殺そうと思って殺した奴は既に人間でな
いので，人間社会に置くわけにはいかぬから，これを殺してしまうのは当然である。刑は犯し
た罪の軽重に応じて刑に軽重があるのは無論であり，本人が人間の心なく禽獣の心になって人
を殺したならば，人間社会から除いてしまうのが適当である，と主張する。これは非人道的な
社会防衛論であって「敵性刑法」に外ならない。
 　　以上，要するに，ここでも決定（優越）的な存置の論拠が展開されているとは思えない。
52） 死刑存置論の急先鋒として植松正『再訂　刑法概論Ⅰ総論』（勁草書房，1975）は，誤判を前提
として死刑の存廃を論議するのは，幼稚な書生論にすぎないとし，正当にも「死刑問題の論議は，
誤判の余地のない明白な事件についても，なお死刑を科すべきでないかどうかを出発点とすべき
ことなのである。」（397 頁）という。しかし，存置論に立つ限り，問題解決にはなりえない。また，
「死刑廃止によってどのような兇悪犯人の生命をも保障することになれば，…一般の善良な国民は
生命の保障された危険な人間の横行の前に屏息しなければならない。このような処置が人道的で
あるとは思えない。」（399 頁）という。しかしながら，正木亮が指摘するように，「植松氏は人間
と牛，鶏とを同列に置いて主張されている」。そもそも，判例により絞りをかけた死刑対象者です
らも，何らの理由・動機もないのに市民・警官・刑務官を惨殺するような兇悪犯人は殆んど存在
しない。死刑による事前の抑止も働かない。これらの極く少数の人格障害者に対して必要なのは，
「死刑」ではなく立法論としての「保安監置処分」なのである。
53） これについては，長井「世論と誤判をめぐる死刑存廃論」前掲注 1）19－39 頁で既に論じた。私
見の論評として，三原『誤判と死刑廃止論』前掲注 1）181－183 頁参照。なお，私見の 32 頁 2 行
目の「死刑廃止論者にとって」は，「死刑存置論者にとって」の誤記であるので，お詫びして訂正
したい。
54） 花井卓蔵『刑法俗論』（博文館，1922）151－207 頁，210 頁，また同「死刑廃止論」法学新報 17
巻 7 号～ 11 号（1892）。団藤重光は，「花井博士は中央大学の前身英吉利法律学校の出身で，その
拠点であった中央大学には，今でもその気風が残っているように思われる。」として，向江璋悦『死
刑廃止論の研究』（1960），八木国之『新派刑法学の現代的展開 増補』（1991）を掲記されている（『死
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刑廃止論』前掲注 5）311－312 頁注（60））。　
55） 小河滋二郎は，『刑法改正案ノ二眼目』前掲注 27）の「第 2 篇　死刑廃止論」において次のよ
うに論じている。
　　第 1 に，死刑は単一なのに，犯罪は千差万別である。親や恩人を殺すのも仇敵を殺すのも，ま
た一人を殺すのも十人を殺すのも，ただ単なる一死刑があるのみである（74 頁）。
　　第 2 に，死刑よりも長期・無期の自由刑の威嚇力が強い理由として，①常識に反して，実際の
犯罪者の多くにとって，死刑は最大の苦痛を感じさせる極刑にならない。②中には惨忍な行為を
する勇気があったのに死に恐怖の念を持つ者もいるが，死刑は偶々恐怖の余り犯罪後に惨酷な行
為をしたり，罪跡発見を困難にする誘因にもなる。③目前の情欲や金銭欲に駆られる者の心には，
近未来の危険を考慮する余地がない。考慮しても，必ずしも危険に遭遇するとは限らず，運命で
あるとの観念から，未来に対する畏怖心に打ち勝って敢行するに至る。④一般に謀殺その他の重
罪をする者も，犯行前には一定の目的達成に専心して，殆んど事後の結果に思いが到るいとまが
ない。⑤落雷の不幸に会う者もいるという程度の考えで，万一に発見捕獲されることを危惧する
にすぎない。⑥畏怖の念は犯罪後に初めて生じる。はじめは罪跡発覚の畏怖，次には逮捕の畏怖，
裁判・宣告の畏怖，終に上訴再審の杜絶に至って直接死刑に対する畏怖の生じるのが常である。
⑦英国の死刑調査委員会報告によれば，数百人の死刑になる犯罪者の誰一人として犯罪時に死刑
に処せられることを観念した者はいないという。⑧かくして，死刑が目的とする脅嚇は，犯罪の
未然防止の用に足らない。死刑は既に大半の価値を失っていることになる（83－86 頁）。
　　第 3 に，1851 年のプロイセン刑法で死刑を殆んど全廃する改正をしたところ，1869 年の刑事統
計表によれば，死刑の減少は犯罪の増加に至らないのみならず，人口割合からして犯罪が著しく
減少したという。ベルギーは 90 年近く事実上死刑を全廃したが殺人その他の危険な犯罪が増加し
なかったことが証明されている（114 頁）。古賀廉造は，死刑廃止で犯罪減少の事実があるのであ
れば，なぜ死刑を復興する例があるのかという。しかし，その例の多くは，政治的理由から政権
を弄する手段としたりしたものであり，一時の変則的現象である。
　　第 4 に，殺人犯人には，職業犯人など営業として社会を害する者の割合は少く，一時的な機会
犯人が多く，その人格はむしろ危険がないか少ないのが事実である。この種の罪人を拘禁する集
治監の実況を見ても明らかである。世人は殺人犯罪者の性情は概して甚しく兇悪残暴と見ているが，
その予想に反して規律に服し悛改の情が顕著であるため仮出獄等の恩典に浴する者も多いのが事
実である。悔いた者を殺すのは残酷であるが，後悔しなかった者を殺すのは無道も甚しい。殺人
犯罪者でも社会に危険の少き人格を有する者が多いという事実は，刑事社会学・刑事人類学の進
歩に伴い証明されるに至っている。排害主義・保安主義より見ても，死刑を維持する事由もしく
は必要は殆んど一つも発見しえない。かくの如しであれば，死刑の運命は終局を告げたと断言せ
ざるを得ない（164－169 頁）。
　　最後に，A.F.Berner の死刑廃止論（1895）を次のように要約している。①死刑は，刑罰に適切
な要素を一つも備えておらず，その執行を重ねると一国の風教を残害し民衆の道徳的感情を悪化し，
残忍暴悪・怨恨復仇の悪習を養成することになる。死刑は，深い影響を一身以外の親族子孫に及
ぼす。その最大の欠点は，誤判のある場合にこれを回復する道がないことにある。②死刑は，正
理主義上その必要を認むべき性質のものではない。人を殺す者は人に殺されねばならないという
のは，正理の要求するものでない。③死刑は世人の感情を満足させるために必要とすべき性質の
ものでない。世俗の要求に盲従することは決して識見のある立法家がなすべきことでない。立法
家は，国家百年の長計を案じ，刑罰の終局目的を適実に貫徹しなければならない。④死刑は，保全・
畏嚇主義に適しない。保全の目的は正確適実に犯罪者を拘禁することで貫徹しうるので，その必
要外の殺戮をすべきでない。死刑に畏嚇力があることは無論であるが，これにたよると多用に至り，
かえって畏嚇力を失うことになる。死刑がなくとも犯罪の増加を来たさず，死刑があっても犯罪
の減少に至らない。⑤死刑は絶対に改良主義の目的に適しない。殺人犯罪者を一概に改良の望み
がないというべきではない。今の時は死刑廃止の機にあらずというが，それは死刑に該当する犯
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罪が全く社会になくなるのを待つというに等しい。未来永劫にかかる理想郷が現出するとは思え
ない（171－174 頁）。　
56） 平野龍一『死刑』法律学体系・法学理論篇 12（日本評論新社，1951）。同『刑法 総論Ⅰ』（有
斐閣，1972）19－38 頁で「抑止刑論」の立場から刑罰理論が論じられているが，そこには「死刑」
の項目がなく，上記の論文の引用もない。しかも，「抑止刑論と社会復帰論との間には原理的な対
立はない。」という。もし真に対立がないのだとすれば，社会復帰の機会を与えることのない「死
刑」制度は，平野のいう「抑止刑論」からは廃止されるべきことになろう。しかし，平野は「受
刑者の改善更生の原則は，このような，修正的なあるいは補完的な原理として存在する。」（25 頁）
と論じる。一般予防のためであれば，改善更生は後退して死刑が是認されるというのであろうか。
57） すなわち，責任応報刑論に依拠する「罪刑均衡論」に代えて，憲法 31 条に由来する「必要最小
手段の原則」を用いるべきというのである（前掲注 19）参照）。なお，長井「死刑存廃論の到達点」
前掲注 1）では，「死刑の問題は，その依拠する「世界観」と「哲学」を明確化して是非を論ずべ
きである。そこでは「個人の尊厳」との関係が鍵になる。しかし，それは最終的には「刑罰論」，
その前提となる「責任論」として論じられる必要がある。「死刑論」は「刑罰論の体系」との「整
合性」を要求されるとき，その争点が明確に収束しうる。」（190 頁），「「意思の自由」を基礎とす
る「責任応報刑論」こそが，死刑を是認する論理なのである。（環境）決定論ならずとも，殺人の
原因を専ら行為者に求め，これを死刑にすることは許され難いのである。」（192 頁），「身体刑の
時代の遺物ともいえる死刑について，古色蒼然たる絶対的応報刑の思想を「玉手箱」のように取
り出すことができるのであれば，その「相対的応報刑論」の構造自体が問われるであろう。」（196
頁）と論じてきた。その基本的認識は，今日も変わらないが，この宣告に等しいものに具体的な
検討を加えることがなお残念ながら宿題として残されてしまった。本稿の論述は，宣言的で断言
的な論調に終っている。これを反省しつつ，「刑罰論」及び「責任論」について自ら再検討を期す
るしかあるまい。
58） なお，佐伯仁志『制裁論』（有斐閣，2009）54－55 頁によれば，国家の刑罰制度は国民や被害者
等の応報感情を満足させるために存在しているわけではないが，無期刑が極刑であれば被害者の
命のかけがえのなさが正当に評価されることによって，応報感情は相当程度充たされることにな
るとしつつも，「仮釈放の可能性のない終身刑を設けること」を提案する。社会復帰なき刑罰が不
当にも是認されている。また，「積極的一般予防論」と「人間の尊厳」との関係につき，増田豊『規
範論による責任刑法の再構築―認識論的自由意思論と批判的責任論』（勁草書房，2009）635－670
頁参照。
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 Retribution originates in anger against wrongdoers and sympathy with victims. Therefore, the 
death penalty can be considered both just deserts and necessary punishment. Over 70% of the 
Japanese people believe that is so. However, many nations have succeeded in abolishing the 
death penalty without experiencing an increase in the homicide rate. More than 100 years ago, 
the legislators of Japan’s 1907 Penal Code discussed reasons for abolition. The nation prohibits 
both vengeance and homicide. Public vengeance or societal retaliation should not legitimate a 
desire for civic vengeance. Murder is forbidden equally to citizens and to the nation as a serious 
wrongdoing. The death penalty (with possibility of discretionary release on parole) is never a 
necessary response to past crimes. Life imprisonment is effective enough in general along with 
specific deterrence (incapacitation and intimidation). Unlike the death penalty, these practicies 
provide some opportunity for rehabilitation. Reforming an individual requires avoiding the 
death penalty in order to preserve human dignity. Nothing works without hope, love, and 
generosity.
●Summary
